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1.　司法審査の民主的正統性
　1─  1.　設問の提示
　日本国憲法は、81条を条文根拠に、「一切の法律、命令、規則又は処分が憲法に適合す
るかしないかを決定する権限」として、最高裁判所および下級裁判所に司法審査権1）の行
使を保障している。そして、日本の司法審査権の特徴として、裁判所法 3条 1項に規定さ
れる「法律上の争訟」に該当し、当該事案を解決するのに必要な限りで司法審査権が行使
される、いわゆる「付随的司法審査制」を採用していることが挙げられる。こうした日本
の司法審査は、これまで数多くの批判に晒されてきた。特に、日本の裁判所が司法審査権
を行使することに消極的であり、憲法制定 67年の歴史で最高裁判所が下した法令違憲判
決がわずか 9件しか出ていないことが、多くの場合その槍玉に挙げられてきた。
　「司法審査の民主的正統性」問題は、そのような裁判所の司法審査権の行使にかかわる
設問のひとつである。「司法審査の民主的正統性」問題（以下、「本設問」）とは、民主的
正統性を持たない司法府が、民主的正統性を有する立法府の制定した法律に違憲判決を下
すことが果たして正当化されうるのかという問いとして、これまで憲法学の世界では認識
されてきた。すなわち、司法審査権の行使は、直接国民に対して政治的な責任を負わない
機関である裁判所が政治的責任原理に基づく立法府の政策選択を否認することを意味する
のであり、立法府の政治的責任原理を民主制の原理として否定しない限りで、司法審査と
民主主義は緊張関係に立つものとして認識されるのである2）。したがって、司法審査権を
積極的に行使して違憲判決を下すか、消極的な態度に終始して立法府に対して敬譲を払う
かは、本設問を問う上で重要な意義を持つと言える。
＊　社会科学総合学術院西原博史教授の指導の下に作成された。
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　1─2.　権力分立という仕掛け
　本設問は、司法審査権を行使する司法権と法規範を制定する立法府との対立として位置
づけられる。権力の集中を抑制する目的で制定された近代的憲法は、その目的を達成する
ための仕掛けとして、従来君主に集中されていた権力を立法、行政、司法の三権に分割し
てきた。本設問がなぜ憲法学の一主題として提起されるのかといえば、それは自律的に組
織された司法府と立法府が、司法府の司法審査によって国民の代表たる立法府の領分を侵
すことに由来するのである。
　1─3.　議論の蓄積─アメリカ
　本設問の考察にあたり、比較対象として挙げられるのがアメリカ合衆国である。アメリ
カの司法審査は、マーベリー対マディソン判決（Marbury v. Madison）3）によって判例上
確立した制度であり、判例法の枠組のなかで形成されたという点で日本とは異なるが、
「付随的司法審査制」を採用している点では日本と同様であるといえる。また日本国憲法
がその制定過程から既にアメリカ憲法の影響を受けており、また戦後の司法権の議論がア
メリカ憲法の流れを汲んでいることからも、わが国の司法審査の「母国」としてアメリカ
を比較対象に挙げることには十分な理由がある4）。
　本設問は、アレクサンダー・ビッケル（Alexander M. Bickel）が、「反多数派支配とい
う難点（counter-majoritarian difficulty）」として定式化して以来、わが国の司法審査の
「母国」アメリカでは根強い憲法的争点として扱われてきた。ビッケルは、「司法審査はア
メリカの民主主義において逸脱した制度」であり、「根本的な難点は、司法審査が合衆国
のシステムにおいて反多数決主義的な勢力であるという点にある」とした上で、民主的正
統性のない司法審査が政治部門に与える影響を危惧したのである（Bickel, 1962, pp. 16─18）。
　こうして、アメリカでは「反多数派支配」が憲法上の「難点」として噴出したわけであ
るが、これにはアメリカ独自の理由がある。
　それは第一に、アメリカにおける司法審査が判例法によることに起因している。つま
り、合衆国憲法には司法審査の根拠となる憲法上の規定が存在せず、司法審査が裁判所の
判決によって確立したものであることが、本設問が問われる背景にあるのである5）。
　第二に、本設問は、規範的に問題とされるものではなく、経験的な問題として噴出して
はじめて顕在化する性格を有していることに由来している6）。たとえば、設問の母国アメ
リカでは、司法府と立法府が真っ向から衝突する事例が歴史上幾度か見られてきた。第一
の衝突は、19世紀末から 20世紀初頭にかけて、実体的デュー・プロセス（substantive 
due process）論を根拠として、連邦最高裁が連邦議会や各州による各種の社会経済立法
に次々と違憲無効を宣言したことである7）。こうした連邦最高裁の積極的な司法審査権の
行使は、ニューディールを推進するフランクリン・ルーズヴェルト（Franklin D. 
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Roosevelt）の逆鱗に触れることとなり、ルーズヴェルトの息のかかった裁判官を連邦最
高裁に送り込む計画さえ検討されるに至った。そして第二の衝突として、1960～70年代
に「二重の基準」法理に基づき人種差別や投票価値の平等の問題に画期的な違憲判決を下
したウォーレン・コートがあまりにもリベラルだとして保守派から批判されたことが挙げ
られる8）。このように、本設問の母国であるアメリカでは、現実に司法府と立法府（政治
部門）の方向性の相違が明確化したとき、民主的正統性のない裁判官による民主主義への
過度の介入として、両統治部門の関係が問われてきたのである。
　1─4.　議論の蓄積─日本
　日本における司法審査は、先述してきたように憲法上の規定が存在することから、憲法
制定時から公に認められてきた。また、アメリカの司法審査から強い影響を受けるかたち
で、司法審査の手法としては「付随的司法審査制」を採用するに至り、判例9）もそれを支
持している。
　しかし、アメリカの憲法学で「難点」として扱われたこの設問は、日本においてはあま
り深刻な問題として認識されてこず、そもそも設問が設問となりうるのか危ぶまれる状況
にあったとさえいえる10）。これは、本設問が規範的に問題とされるものではなく、経験的
な問題として噴出してはじめて顕在化する性格を有していることに由来している11）。
　わが国において設問が深刻な問題として顕在化しない要因として、以下の二点が挙げら
れる。
　第一に、裁判所による司法審査権の行使に対する消極的態度が挙げられる。わが国の裁
判所は、「違憲審査権を行使して政治部門の行為の合憲性をチェックすることにきわめて
消極的であるので、『司法審査と民主主義との矛盾、対立』という問題が現実的なものと
は感じられず、それゆえ、それほど議論・検討の対象とはならなかった」12）という市川正
人の主張（市川，1998，p. 283）に示されるように、アメリカほど「反多数派」問題が経験的
な問題として顕在化していなかったといえる13）。また、日本においては裁判所が司法審査
権の行使に対して極めて慎重であることが、最高裁判所裁判官らの記述から明らかである
ように思われる。1960年代に最高裁判所長官を務めた横田喜三郎によれば、司法審査権
の行使は、「重大な責任を伴うもので、かるがるしく行使すべきではなく、つとめて慎重
でなければならない」と論じており（横田，1968，pp. 9─10）、1990年代に最高裁判所裁判官
を務めた園部逸夫は、裁判所が「政府の他の部門の裁量的判断や私的関係における自律的
判断に介入することを避けることにより、全体として、裁判所の特色である事実認定と法
律判断という専門領域の確保と他の領域とのバランスの維持を図ってきた」と評価してい
る（園部，2001，pp. 234─235）。しかし、本設問が現実の問題として顕在化しない根源的な理
由は、日本の司法審査が、欧米諸国のように国家権力としての行政権や立法権に対する抵
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抗の歴史の所産として設けられたものではなく、太平洋戦争後の民主的な国家の再建の過
程で外圧により輸入されたものであるため、調和の原理に重きを置く傾向があることを指
摘することができよう14）。合憲限定解釈や憲法回避準則といった違憲判決を回避する技術
が培われてきたのは、その「調和」を維持するためのものなのである。
　設問が日本において顕在化しえない理由として、第二に、司法審査が日本国憲法の条文
に明文化されていることが挙げられる。憲法が人民の憲法制定権力によって制定された法
典であるのならば、憲法制定権力の主体である人民が制定した日本国憲法の 81条に司法
審査が明記されていることは、まさに、司法審査に民主的正統性が備わっていることの証
左になりうる。
　以上のように、日本において本設問は、現実の場面の問題として深刻化することがな
く、また顕在化することがなかった。しかしながら、最高裁判所が司法審査権の行使に消
極的であり、問題が顕在化していないことは、設問それ自体が日本の憲法学から姿を消す
ことにはならない。また、司法審査が憲法上明記されていたとしても、そのことから司法
審査と民主主義とが対立・緊張関係にあることは否定できない。裁判官は、過去の先例に
ただ拘束されるわけではなく、その都度具体的な権利侵害の事案から的確な憲法判断を下
すことが要求されるし、何より、憲法の意味は必ずしも一義的ではなく、裁判所の憲法解
釈は裁判官の価値判断、あるいは主観的・主体的な判断によって大きく左右されることか
ら15）、あらゆる事案において裁判所が立法府の意向と同じ方向を向いているとは限らない
のである。以上のことから、司法審査権の行使を民主化できない以上、本設問の存在を否
定することはできないのである。
　1─5.　問題提起
　本設問にかんする日本の議論は、アメリカの議論を参考に展開されていき、先達の憲法
学者により蓄積されていった。しかしながら、日本における本設問は、以下に挙げる二つ
の点にかんする議論の不足により、これまで正しく理解されてこなかったのではないであ
ろうか。
　第一に、これまでの議論は、司法消極主義を真剣に検討してこなかった。本論稿のここ
までの議論の中でも司法消極主義はたびたび登場してきたが、これまで司法消極主義は、
司法審査権を行使する裁判所の態度表明として表層的に扱われてきたにすぎなかった。司
法消極主義は、司法審査権を行使しない裁判所に対する批判の文脈で投げかけられる言葉
であり、なぜ消極主義をとるのかについては、立法府への敬譲を払うという理由で簡潔に
片付けられていたにすぎなかった。しかし、司法審査権を行使する裁判所の消極的態度
は、立法府への敬譲を払うという理由で機械的に処理されてきたのではなく、その態度を
取るにあたっての重要な意義を持つものとして、意図的に取られてきたのではないだろう
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か。
　第二に、これまでの議論は、本設問の背景にある「立憲主義と民主主義」という大設問
を等閑視してきた。同様の指摘をする阪口正二郎の言葉を借りれば、「違憲審査制と民主
主義の関係という論点は、違憲審査制が立憲主義を維持するための要の装置である以上、
立憲主義と民主主義という論点にまで行き着かざるを得ないものである」（阪口，2000，pp. 
278─279）。しかしながら、従来の議論では司法審査をいかにして民主主義と整合させるか
の検討が主眼に置かれており、司法審査が憲法典の中でいかなる立ち位置に“ある”の
か、そして“あるべき”なのかについての検討が過少だったのではないだろうか。本論稿
においては、以上の事柄を検討することにより、司法審査権の行使にかんする規範的方向
性を提示していきたい。
2.　司法審査と民主主義の結節点を求めて
　2─1.　民主主義の再定位─芦部信喜
　司法審査が憲法上明記されている日本においては、司法審査それ自体を否定するのでは
なく、司法審査に適合的な民主主義を想定することで両者の溝を埋める作業が進められて
きた。
　芦部信喜によれば、民主主義とは、「個人尊重の原理を基礎とするので、すべての国民
の自由と平等が確保されてはじめて開花する」ものであり、「単に多数者支配の政治を意
味せず、実をともなった立憲民主主義でなければならない」ものである（芦部，2011，p. 
17）。こうした、憲法に具わる人間価値の尊厳という超実定法的な根本規範を重視する芦
部は16）、現在の多数者の恣意を制限することで国民の自由と生存を守ることこそが民主主
義であることから、国政は選挙民に必ずしも直接責任を負うものではないとし、「人権の
擁護による立憲民主政の確立」のために、「違憲審査制はむしろ民主的な制度」であると
して司法審査を正当化するのである17）。
　しかし、松井茂記は、芦部のような「実体的民主主義理論は、実現される実体的価値の
如何に拘らず、それをもたらした機関が民主的手続という観点からみて民主的とは言い難
いという事実を無視して」いることを指摘し、市民が民主的プロセスに参加することの意
義を強調する（松井，1991，p. 470）。また、市川正人は、「民主主義を人権保障を目的とする
ものであると実体的に理解しても、日本国憲法は代表民主制を採用しているのであって、
『政治的責任原理に立脚する公政策の形成』を基本にしているはずである。そして、憲法
解釈において解釈者の主観的判断が働く余地を否定できない以上、選挙によって責任を負
えない裁判所がなぜ、第一時的な憲法的政策形成を行うことができるのかが深刻な問題と
なってくる」とし、本設問は、芦部のような実体的民主主義理論では回避できないと論ず
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る（市川，1998，p. 288）。
　2─2.　民主主義の再定位─松井茂記
　他方で、1980年代になると、アメリカ憲法学の影響からプロセス理論を主張する憲法
学者が現れるようになる。その筆頭たる松井茂記は、司法審査を正当化するために民主主
義のプロセス的側面を重視し、憲法典を「手続的文書」として認識した。
　プロセス理論によれば、憲法は実体的な価値を定めたものではなく、価値の問題を決定
する統治のプロセスについて定めたものであるとされる18）。したがって、憲法が保障する
権利とは、私的な個人の自然権ではなく、自然権を確保するために政府を組織し、政府の
決定に参加するための市民的権利である19）。そして、こうしたプロセス理論による憲法理
解は、国民が「多様な利害関心をもって集団を形成しているとの前提のもとに、政治をこ
れらの集団の間の抗争と妥協のプロセスと捉える」プリュラリズム的民主主義として理解
せねばならない20）。また、プロセス理論は、キャロリーン・プロダクツ判決ストーン判事
脚注 421）を参考に、司法審査を、民主的政治過程を保護する制度として捉え直し、司法審
査を民主主義との関係で正当化してきたのである。
　松井は、このアメリカ憲法学の通説を日本国憲法の中に読み込む。松井によれば、日本
国憲法における司法府の役割とは、「政治的プロセスの変化の経路が閉ざされないように
確保すること、即ち民主主義プロセスないし政治参加のプロセスの不可欠の構成要素であ
る選挙権、思想・良心の自由、信教の自由、集会・結社の自由、言論・出版の自由その他
一切の表現の自由、学問の自由などの諸権利が不当に制限されないように監視すること」
であり、また、「司法府は、政治的プロセスのメカニズムに機能障害を起こしている場合
にも、積極的に司法審査権を行使すべき」であると論じる（松井，1994，pp. 309─310）。そし
て、日本国憲法が上記の政治的プロセスに関係ない実体的基本権を保障していることにつ
いては、「基本的に政治的プロセスの判断を尊重し、合憲性を推定して緩やかな審査を行
うべき」として、徹底して政治的プロセスを尊重している（松井，1994，p. 313）。これらは、
キャロリーン・プロダクツ判決のストーン判事の脚注 4を「毒抜き」した考えを日本国憲
法に読み込んだと理解してよい22）。
　しかし、こうした松井のプロセス理論に対しては、これまで数々の批判が投げかけられ
てきた。第一に、プリュラリズム的民主主義理解についてである。松井は、個人を超えた
独自の公益を想定せず、利益集団などを通して調整や妥協がなされる私益の集積こそが公
益であるとする立場を取っている。しかし、日本国憲法は 15条 2項で、公務員集団を
「全体の奉仕者」とし、43条で国会議員を「全国民を代表する」と規定している。こうし
た日本国憲法の諸規定から、政治プロセスを私益の調整と捉えるべきではなく、最終的に
は多数決であるとしても、討議を通じた独自の公益が追求される建前がとられるべきであ
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る23）。
　第二の批判は、日本国憲法を統治のプロセスを定めたものであるとする理解についてで
ある。もし日本国憲法をプロセス的文書として理解するのであれば、生存権をはじめとす
る社会権、自己決定権、そして財産権といった権利は、非プロセス的権利として捉えられ
ることになる。先述したように、実際の司法審査の場面では、これら非プロセス的権利は
緩やかな審査を行うべきだとしているが、日本国憲法のなかにそれら非プロセス的権利が
存在する意義を、松井は説明することができない24）。
　以上のような松井に対する批判は、つまるところ、プロセス理論を日本国憲法に読み込
むことの困難さに起因している。日本国憲法が前提とする民主主義がプリュラリズム的と
解釈することは難しく、また日本国憲法を統治にかんする「手続的文書」と解釈すること
はできない。何より、日本においては市民による政治的表現の自由は、これまで公共性の
回路には接続されてこなかったと言える。表現の自由が学説・判例上これほどまでに高い
位置に奉られているにもかかわらず、市民レヴェルでの政治参加は、選挙権の行使に限定
されてきた嫌いがある。それゆえ、プリュラリズム的民主主義論を日本の民主主義観とし
て措定するには未だ不十分な点があるのである25）。
　2─3.　戦後最高裁判所の立場と多数決民主主義
　これまでの日本の憲法学で本設問に取り組んだ芦部と松井の理論を説明したが、現実に
日本の裁判所が前提としていた民主主義観は、多数決民主主義であったと言える。裁判所
が前提とするのは、国民主権原理に基づき、「全国民を代表する選挙された議員」（43条 1
項）からなる立法府であり、「国の唯一の立法機関」（41条）としてしかるべき手続（59条）
を経て一般的抽象的法規範を制定するという、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉という単
線的な立法過程を想定しているのである。ここで、代表の選出や法律の制定は多数決原理
が採用されているのであり、これをもって裁判所は民主主義を多数決民主主義として位置
づけているのである。芦部信喜は、民主主義を多数決主義と捉えないことで、単純な多数
決原理を超えたところに民主主義の目的を措定したが、他方で横田喜三郎や園部逸夫とい
った最高裁判所裁判官は、司法府が「反多数派支配」的な組織であることから、司法審査
権の行使に消極的であるべきだとして立法府に敬譲を払ってきた。裁判所を「反多数派支
配」的とする以上、本設問は生じうるのである。
　2─4.　「司法消極主義」という選択
　これまで、「司法消極主義」という言葉は、日本においては司法審査権を行使する裁判
所の態度表明として表層的に扱われてきたにすぎなかった。司法消極主義は、司法審査権
を行使しない裁判所に対する批判の文脈で投げかけられる言葉であり、なぜ消極主義をと
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るのかについては、立法府への敬譲を払うという理由で簡潔に片付けられていたにすぎな
かったのである。
　ところで、本設問が、司法審査権の行使に対する司法の消極的態度と憲法条文上の正統
性に制定時から規定されているという二つの理由によって、これまで顕在化してこなかっ
たことは既に論じた通りである。ただし、これらの説明は、本設問が日本において顕在化
してこなかった説明であると同時に、設問が日本において設問となりえたことの説明でも
ある。すなわち、権力分立を内包した近代的憲法と司法審査の併存という、司法審査（司
法府）と民主主義（立法府）が対立するという構図が、1946年の日本国憲法の制定をも
って構成され26）、それにより潜在的に生じうる本設問に対し、最高裁が消極的態度をとり
始めたことが説明されるのである。
　日本国憲法は、司法審査を標準装備したことにより、本設問の出現を不可避にしたので
ある。そして憲法制定後まもなく、裁判官や憲法学者らは、裁判所による司法審査を権力
分立と国民主権原理からみて、「反民主的」な制度として認識するに至り、司法に自制を
求めるようになった。これが、日本における「司法消極主義」のはじまりである。戦前ア
メリカに留学し、「反民主的」な司法審査の存在を目の当たりにした鵜飼信成は、1948年
に発表した立法府と司法審査の関係について論じた論文において、現実の国家機構が、
「人民を代表するさまざまの国家機関の併立という形をとっているので、そのどれを最高
の人民代表機関とするかという実定法上の問題が残される」と論じ、立法府と司法審査の
緊張関係について、司法府への自制を要請している（鵜飼，1983，p. 88）27）。
　また、1─4で述べたように、横田や園部といった最高裁裁判官たちが、三権分立と民主
制への敬譲を理由に司法審査権の行使に消極的な態度を取っていたことは事実である。こ
のように、日本の最高裁判所が立法府に対して過度に敬譲を払う姿勢は、日本における本
設問を浮上させないことに一役買っていたのである。
　司法消極主義の立場からの説明は、三権分立から逸脱する司法審査が、憲法上の規定か
ら例外的に正当化されると説明する。ここで彼らミニマリストが、司法が「謙抑的」であ
るべきだと主張するのは、司法審査という権力分立から逸脱した制度が猛威をふるった場
合に、司法が国家の最高権力を僭称することを危惧しているからである。
　こうした司法審査に対する裁判所の消極主義の態度は、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉
という多数決民主主義を前提とした単線的な立法過程を想定し、それらを堅持することを
意図してなされてきたのである。国民主権に基づき選出された立法府の決定こそが最高の
決定であるのだから、司法府は立法府に敬譲を払っているのである。これまで、われわれ
は戦後の最高裁がとってきた司法消極主義の態度を否定的に捉える見方が大半であった
が、そうではなく、司法消極主義が日本の最高裁がこれまで暗に提示してきた設問への回
答であることに目を向けねばならない。司法消極主義こそが、最高裁判所発足当初から裁
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判官らが意思し続けてきた、本設問に対するひとつの答えだったのである。
3.　立憲主義と民主主義
　3─1.　立憲主義の変遷
　司法審査と民主主義の関係は、司法審査が立憲主義を維持するための要の装置である以
上、立憲主義と民主主義という論点にまで行き着かざるを得ない28）。ここで「立憲主義と
民主主義」と言うとき、立憲主義とは、「権力は縛られるべきだ」という単純なたぐいの
ものではなく、権力＝多数者によっても侵しえないものとしての「人権」という観念と、
それを担保するための裁判所による司法審査という装置を内容として持ったものとして位
置づけられる29）。一般的に第二次大戦以前の立憲主義が、議会の立法により保障されるも
のであった一方で、戦後その役割は議会にではなく、裁判所による司法審査に取って代わ
られるようになったのである。司法審査は、立法府が担っていた役割を簒奪し、立憲主義
を支える役割を担っているのである30）。
　また、第二次大戦以降の立憲主義のもうひとつの特徴として、行政国家化による個人像
の変容が挙げられる。そもそも、近代立憲主義の「近代」の意味に込められた内容には、
中世の身分制から個人を解放し、価値観や世界観の多元性を容認するという前提が含まれ
ている。こうした、近代立憲主義の観念の下では、国家は個人の生活に極力介入しないこ
とが望ましいとされていた。しかし、資本主義が発達した社会においては、自由競争の帰
結として国民のあいだに貧富の差が拡大し、政治の民主化を通じてそれを改善しようとす
る動きが活発になってくる。こうした国家が国民生活に積極的に介入する状況は、行政の
役割を増大させ、それに対して議会の地位を相対的に低下させる。司法審査が憲法上の制
度として現れるようになったのも、こうした議会制の凋落や行政国家の台頭と連動してい
ると言える31）。
　3─2.　立憲主義と民主主義の関係
　では、こうした立憲主義の観念に立脚したとき、民主主義との関係はどのように説明で
きるのであろうか。芦部信喜は、立憲主義と民主主義の関係を「内的連関」の関係にある
とした。しかし、民主主義を多数決主義として理解する場合、両者は、「緊張関係」にあ
るということができる32）。すなわち、個人の基本権を尊重するあまり民主的決定が制約さ
れる場合や、逆に民主的決定を貫徹することで個人の基本権を侵害することが、抽象的で
はあるが両概念が衝突する場面として挙げられる。その最たる例が、「司法審査の民主的
正統性」問題なのである。阪口正二郎が指摘するように、立憲主義と民主主義は、「民主
主義があくまで権力の民主化による真の多数者支配の実現という方向を目指すのに対し
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て、立憲主義は徹底的に民主化された権力も含めて権力からの個人の自由を確保しようと
する」点で、方向性に大きな違いがあると言える（阪口，2001，pp. 289─290）。
　以上のように、司法審査は単に権力分立や基本権保障といった制度の一環に限らず、議
会制の衰退と行政国家化現象の中で、立法府や行政府の瑕疵に対し、個人の基本権を保障
することを眼目とする制度であることが理解される。
4.　構成的権力と自己拘束
　4─1.　プリコミットメント理論
　ここまでの議論において、本設問について、民主主義を再定位することで反多数的な難
点を抱える司法審査を正当化し、また、その問題の背後に潜む、立憲主義と民主主義の関
係についての検討を行ってきた。ここで注目するに値するのが、「プリコミットメント理
論」である。
　プリコミットメント理論とは、立憲主義を多数者による一種の合理的な自己拘束として
正当化しようとする議論33）である。つまり、憲法制定権力が、自己の世代に限らず将来
世代の人々をも拘束しうるルールを設定し、人々はそれを多数決原理からなる民主的決定
をもってしても破ってはいけないとする考え方のことである。しかし、プリコミットメン
ト理論は、「時間」や「個人・集団」といった観点から困難が生じる。第一に、将来世代
の人々は、なぜ自らとは時代状況の異なる制憲者の定めたルールに従うのであろうか。制
憲者世代と将来世代の人間が同一集団でないのならば、これは、「自己拘束」ではなく、
過去の世代からの「他者拘束」なのではないか。第二に、将来世代が過去の制憲者世代の
ルールに従うのは、そのルールに妥当性があると皆が暗黙のうちに認めているからである
という第一の困難に対する応答は、厳格な改正手続を採用している場合、現実的ではない
のではないか。第三に、制憲者世代と現代世代、そして将来世代の選択のうち、なぜ制憲
者世代の決定が合理的であると説明できるのであろうか34）。
　第一の困難への回答は、制憲者世代の定めたルールに妥当性を見出すかは将来世代が判
断してよいということである。時代状況が異なる中で、ある一点で定めたルールが常に正
しいと言うことは、それこそ困難であろう。しかしながら、この点で第二の困難がネック
となる。つまり、憲法改正が厳格に定められていることから、時代状況から判断して疑問
が生じうるルールであっても、それを改正することができない以上、将来世代はそれに従
わねばならないであろう。この困難を切り抜けるためには、「憲法を単に自己統治に対す
る制約としてではなく、より持続的で討議的な自己統治を可能にする手段として描出す
る」必要がある。制憲者たちが創った憲法によって、将来世代の人々の善き自己統治が可
能になるのであれば、制憲者世代のルールを遵守するという前提に立つことで第二の困難
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が解消されるのである（愛敬，2012，p. 123）。このことは、第三の困難への回答にもなる。
このように、制憲者世代が定めた「自己拘束」のルールを、彼らよりも後の世代の人々が
妥当性を有するものだとして受容するのは、「自己拘束」ルールを定めた立憲主義の「起
源」にではなく、将来世代が受容しうるだけの立憲主義の「内容」に由来するものとして
理解することができる35）。
　4─2.　「国民」主権と物語の共有
　立憲主義は、憲法を制定した制憲者たちの後の世代を「自己拘束」するためにも、内容
を伴ったものでなければならないが、そのためには十分妥当性を持ち得る内容を伴った憲
法典を起草せねばならない。この点に際し、国民主権原理とプリコミットメント理論を接
続させる、佐藤幸治の議論が参考になる。
　佐藤は、国民主権を「憲法制定権力者としての国民主権」と、「実定憲法上の構成的原
理としての国民主権」の二つに分けて捉える。前者において主権者たる国民とは、「憲法
を制定した世代の国民、現在の国民、さらに将来の国民をも包摂した統一体」であり、憲
法を制定する一回的権力として捉えるだけでなく、その時々の国民の全体を一つの観念で
把握し、国家の合法性体系の究極の正当性根拠としても捉える（佐藤，1995，pp. 98─101）。
　こうした佐藤の考えは、「内容」を伴った立憲主義からなる「自己拘束」を想定してい
るとみてよい。佐藤によれば、「主権者（憲法制定権力者）たる国民が立憲主義憲法を制
4 4 4 4 4 4 4 4
定する場合
4 4 4 4 4
、そのときの国民は、個人の人格的自律が尊重される“良き社会”の形成発展
という長期的視野に立って自己拘束をなし、また、後の世代の国民がそれぞれの時代の状
況に柔軟に対応しつつ、“良き社会”の形成発展に向けて自己統治を行なうことを容易に
する政治システムを構築しようとする」のであり、「過去の国民（“死者”）が現在の国民
（“生者”）を拘束することが許されるのは、現在の国民（“生者”）が自由を保持しつつ自
己統治をなすことを容易にする制度枠組を構築する」場合に限定されるとし、長期的な自
己拘束を容認する（佐藤，1995，pp. 99─100）。こうした佐藤の考え方は、憲法学における
「物語」論と称され、また「自己拘束」という言葉から想起されるように、プリコミット
メント理論として評価することができる36）。
5.　立憲主義─司法審査の新たなる帰結
　5─1.　「司法審査の民主的正統性」・再考
　ここまでの議論をあらためて俯瞰すると、1章で挙げた二つの問題提起に対する暫定的
な回答が僅かながら浮上する。まず、問題提起の 1点目である司法消極主義の意図につい
ては、その答えとして、日本の裁判所が、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉という多数決
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民主主義を前提とした単線的な立法過程を想定し、それらを堅持することをこれまで意図
してきたことが挙げられる。国民主権に基づき選出された立法府の決定こそ、主権の決定
なのであり、その主権の至高性に対して司法府は敬譲を払っているのである。そして、問
題提起の 2点目である、本設問における立憲主義の位置づけであるが、その答えとして
は、立憲主義を民主主義と「緊張関係」にあると捉えた上で、司法審査を近代的憲法の一
制度ということに限定せず、議会制の衰退と行政国家化現象の中で、立法府や行政府の瑕
疵に対し、個人の基本権を保障する意義のある制度であることが理解された。さらに、4
章ではプリコミットメント理論を検討することで、憲法制定権力が現在、そして将来の世
代を「自己拘束」する正当性を、わずかではあるが見出すことができた。
　以上の事柄を総括するに、本設問は、立憲主義の理念が埋め込まれた近代的憲法におい
て、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉という単線的な立法過程を維持した上で、立法府や
行政府の誤りを是正するかたちで司法審査を運用することで、一応の調和を図ることがで
きるという結論に至る。司法審査の役割は、権力分立原理の実現にあり、「この原理が必
要とされるのは、どの一つの権力も、全体を支配するほどに強い地位を与えられておら
ず、また与えないことがのぞましいような、多元的な政治構造に基づいている」ことに由
来すると言えるのである（鵜飼，1956，p. 234）。この考え自体は、鵜飼が 50年以上前から主
張していたように、当然と言ってしまえば当然の考えであるように思われる。しかし、以
上のようなごく当然の帰結であっても、司法審査権の行使については、従来とは異なる視
点をここで提供することができる。つまり、われわれの目指すところが、三権の調和が取
られうる範囲での憲法価値の実現にあるのであれば、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉と
いう立法過程を維持する限りで、司法審査権を積極的に行使させることは可能なはずであ
る。司法審査権の行使は、消極主義を取らなくとも、立法過程の維持を可能にする限りで
活性化させてもよいはずである。
　5─2.　新たなる道─対話理論
　こうした現状に新たな風を吹き込むのが、「対話理論」である。対話理論とは、「人権保
障や憲法的価値の実現という憲法保障」を、「最高裁と国会や政治部門との『対話』とい
う相互作用によって実現するという視点から違憲審査をとらえる」ものである。日本にお
ける対話理論の代表的論者である佐々木雅寿は、2つの意味で「対話」を理解している。
第一の対話は、「国家機関同士の対話」である。これは、最高裁判所の違憲判決によって、
国会に対して事後的な対応を可能にする余地を与え、またその後に国会からの対応が示さ
れることを意味する。そして、「国家機関同士の対話」は、最高裁判所の違憲判決→国会
の法改正という「1回的な対話」と、最高裁判所による違憲判決→国会の法改正→改正後
の法律の司法審査→更なる法改正という「継続的な対話」の二種類に分けられるのであ
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る。そして、第二の対話は、「国家機関のみならず、国民などを含めた対話」である。こ
れは、最高裁判所、行政府、地方公共団体、さらには国民などによる、憲法問題に関する
相互作用を意味している（佐々木，2013，p. 15）。そして、本設問を対話理論で捉えた場合、
従来とは異なる見方が可能となるのである。すなわち、憲法問題を最終的に判断する last 
wordを誰が述べるのかについて確定しないことから、司法審査の反民主性要素が緩和さ
れるのである。
　以上のような対話理論によれば、前節で説示したような司法審査の積極的な活用が、必
ずしも反民主的とは言えないことになる。各権力のうち、一方に瑕疵があるのであれば、
もう一方が指摘し、是正する必要がある。これまでは、その是正を司法府がすべきか、そ
れでも立法府がすべきかと問われたとき、可能な限り立法府自身に是正を求めてきた。
　しかしながら、司法消極主義の目的が単線的な立法過程の維持にあるのならば、対話理
論を採用することで、司法審査の結果として違憲判決が下されたとしても、立法府の瑕疵
を是正した上で立法府は新たな法規範を制定するという回答を出す「対話」を行うことが
可能となるのである。最高裁による決定はあくまでも暫定的なものにすぎない。われわれ
は、最高裁判所を憲法政治の舵を取る「転轍手」として、すなわち、立憲主義により構成
された民主主義を、正しい方向へと導く役割の一端を担うものとして捉えるべきであ
る37）。
結
　「司法審査の民主的正統性」を設問として問う試みは、立憲主義の理念が埋め込まれた
近代的憲法において、〈国民主権─国政選挙─法律制定〉という立法過程を維持した上で、
立法府や行政府の誤りを是正するかたちで司法審査を運用するという、あまりにも当然の
結論を下すこととなってしまった。しかし、司法消極主義を捉え直し、立憲主義の理念に
プリコミットメント理論という回路を加えて設問を読み込むことで、従来の回答である司
法消極主義とは真逆の回答を提出することができる。ただし、こうした議論は、立憲主義
が語るに値するものであることがそもそもの前提にあり、立憲主義を「貞節に値しない」
として退けるアメリカ憲法学の近況などは、すべての議論を掘り崩すという点で危険であ
る38）。この点については本論稿で触れることができなかったが、この先の課題として温め
ておきたい。また、比較憲法学における対話理論はまだ発展途上の理論であり、今後研究
の余地が多く残されているように思われる。筆者としてはあまりにも大きいテーマに挑ん
だ今回の経験を胸に、一端ペンを置くことで再度、この問題領域に関する議論を再構成し
ていきたいと思う。
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注
 1）　「違憲審査」という文言は、裁判所が違憲判決しか下さない印象を与え、また本論稿が審査主体と
しての司法府を強調するという意図から、引用などの特段の理由がない場合、本論稿では「司法審
査」で用語の統一を図っている。
 2）　代表的な問題の定式化に、野坂（1982）p. 392．
 3）　Marbury v. Madison, 5 U. S. 137（1803）．
 4）　野坂（1982）p. 393．
 5）　市川（1998）p. 285．
 6）　見平（2013）pp. 4─16．
 7）　野坂（1982）pp. 417─418．代表的な判例として、Lochner v. New York, 198 U. S. 45（1905）．
 8）　樋口（2007）pp. 208─210．代表的な判例として、Brown v. Board of Education，347 U. S. 483
（1954）や、一連の議員配分不均衡判決 Baker v. Carr, 369 U. S. 186（1962）; Wesberry v. Sanders，376 
U. S. 1（1964）; Reynolds v. Sims，377 U. S. 533（1964）.
 9）　最判昭和 27年 10月 8日民集 6巻 9号 783頁。
10）　金澤（2007）p. 86．
11）　見平（2013）pp. 4─16．
12）　市川（1998）p. 283．
13）　園部逸夫は、「政府提案立法が圧倒的多数を占める日本の法令案が、いわば、大陸型の憲法裁判所
と同じような立場にある内閣法制局の厳しい事前審査（違憲審査を含む）を経ている」ことが、日本
の憲法判例が過少である理由であると主張している（園部，2001，p. 236）。
14）　園部（2001）pp. 208─209．
15）　市川（1998）p. 286．
16）　芦部（1983）pp. 38─54．
17）　芦部（1973）pp. 361─362．
18）　松井（1994）p. 277．
19）　市川（1998）p. 298．
20）　松井（1994）p. 342．
21）　プロセス理論の泰斗であるジョン・ハート・イリィは、キャロリーン・プロダクツ判決ストーン
判事脚注 4を参考に、脚注に含まれる 3つの規定に基づく限り司法審査が認められるとした。その司
法審査を容認する 3つの規定とは、①「立法が、最初の修正 10カ条による禁止の場合のように、憲
法典による特定的な禁止に文面上含まれると思われる」場合、②「望ましくない立法の廃止をもたら
しうるものと通常は期待できる政治過程を制限する立法」の場合、そして③「少数者を保護するもの
と通常は信頼しうる政治過程の作用を著しく傷つけるような、個々のそれと簡単に識別可能で、かつ
他から孤立した少数者に対する偏見」があり、立法がそのような者に向けられている場合（United 
States v. Carolene Products Co., 304 U. S. 144（1938））。
22）　阪口（2000）p. 153. キャロリーン判決ストーン判事の脚注 4第 1節は、憲法典による特定的な禁
止に文面上含まれる立法に対し、厳格な司法審査を可能にしているが、脚注 4全体をもってして司法
審査が正当化されるにもかかわらず、第 1節がプロセス的な司法審査でないことは明らかである。こ
の点について松井は、脚注 4第 1節を切り捨ててプロセス理論を捉えているのである。
23）　市川（1998）pp. 300─301．
24）　市川（1998）p. 301．
25）　このような政治的表現の自由と参政権が断絶するところに、日本の憲法学が措定してきた「市民」
像が描写される。この断絶は、公的領域と私的領域の区分のなかで、私人による表現の自由を私的な
言説に封ずるカール・シュミット的な憲法観が影響していると思われる。こうした「市民」像を見直
し、公共性の回路に市民を組み込む試みとして、毛利（2008）1章─2章が参考になる。
26）　大日本帝国憲法は、法律が適法な手続で成立したかを審査する形式的審査権を容認していたが、
法律の内容が上位法に違反しないかを審査する実質的審査権を否定的に解していた。加えて戦後最高
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裁は、「実質的審査権は、旧憲法下においては、裁判所に属していなかったものと解される」と論じ
ている（最大判昭和 34年 7月 8日民集 13巻 7号 911頁；清宮，1971，p. 365）。
27）　初出は、鵜飼信成「司法権優越制と国会主権の原理」『社会科学研究』3号（1948）．
28）　阪口（2001）pp. 278─279．
29）　阪口（2001）p. 2；樋口（2007）p. 202．
30）　この点につき留意すべきは、司法審査が、立憲主義にとっての必要条件ではあっても十分条件と
はいえないということであり、また、民主的正統性を持たない裁判官により為される、「人」による
統治に転化する可能性を潜在的に含んでいるということである（樋口，2007，p. 224）。
31）　佐藤（1995）pp. 7─11．
32）　愛敬（2012）pp. 2─6．
33）　阪口（2001）p. 222．
34）　愛敬（2012）p. 122．
35）　阪口（2001）pp. 236─257．
36）　愛敬（2012）p. 120．
37）　樋口（2007）pp. 213─214．
38）　阪口（2001）pp. 7─16．
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